戦後日本の民主主義において司法が果たした役割 : ハレ大学シンポジウム『明治維新の遺産 ; 民主主義への道(1868年～2018年)』（シンポジウム，『明治維新の遺産 : 民主主義への道(1868年～2018年)』，マルティンルター大学ハレ=ヴィッテンベルグ国立科学アカデミー・レオポルディーナ，2018年12月13・14日） by 大西 楠 テア
戦後日本の民主主義において司法が果たした役割 　1　
戦後日本の民主主義において司法が果たした役割
─ハレ大学シンポジウム『明治維新の遺産─民主主義への道（1868年～2018年）』─
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はじめに
本稿は2018年12月13・14日にマルティンルター大学ハレ＝ヴィッテンベルグ，国立
科学アカデミー・レオポルディーナにおいて開催されたシンポジウム『明治維新の遺
産─民主主義への道（1868年～2018年）』で行った報告に若干の加筆修正を加えたも
のである。フォリアンティ教授から与えられた題目は「1968年以降の日本の民主主義
において司法および法律家が果たした役割」であったが，報告では日本社会における
政策形成訴訟の意義と，裁判所による政策的価値の実現に考察の範囲を限定した。
同シンポジウムは四部からなる。第一部では「明治の遺産─日本における自由民
主主義150年を振り返る」と題して，シンポジウムの主催者であるフォリアンティ＝ヨ
スト教授と廣渡清吾東京大学名誉教授による基調講演が行われた。続いて，第二部で
は「1868年の決起と政治空間の構造化」，第三部では「行動形式および思考形式として
の民主主義─1918年」，第四部では「1968年と長い戦後における民主主義の発展─
勢力と反勢力」の題目のもと各５人の報告者が登壇した。本稿の基礎となった報告は
第四部に属する。
なお，本稿は，JSPS科研費（課題番号17H02450；17H02488）に基づく研究成果の一部
である。
１．戦後日本のリベラルデモクラシー
シンポジウム「日本のリベラルデモクラシーにおける明治維新の遺産」は，日本の
リベラルデモクラシーの歩みを，明治維新（1868年），第一次大戦の終結（1918年）そし
て学生運動（1968年）という歴史的転換点を軸に分析することを目的としている。こ
のように多角的かつ歴史的に日本のデモクラシーを分析する手法は，リベラルデモク
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ラシーを内在的に理解する上でも有用である1）。
この枠組みにおいて，本報告は1968年以降の日本のリベラルデモクラシーにおいて
司法が担った役割を検討する。ドイツにおいても，戦後直後は保守的でリベラルデモ
クラシーが根付いているとは言い難い政治風土が支配していたところ，連邦憲法裁判
所がドイツ社会の自由化・民主化を進める動力となったことが知られている 2）。戦後
日本においても，司法には社会の自由化を促進することが期待されていた 3）。占領軍
総司令部（以下GHQ）のドイツ出身の法律家オップラー 4）により主導された戦後司法改
革は，立法・行政を抑制する機関としての司法の強化を目的としていた。その柱は，
最高級審でありながら司法省の干渉を大幅にうけていた大審院から最高裁判所への組
織改革と違憲審査制の導入であった。「明治の遺産」であるところの司法府の低い地
位は，戦後司法改革によって高められることが目指されたのである。
では最高裁は日本社会において戦後司法改革が期待した役割を果たしてきたといえ
るであろうか。従来，日本の最高裁は「司法消極主義的」であり，違憲審査権を行使し
て立法・行政を抑制するという役割を必ずしも十分に果たしてこなかったと評価され
てきた。しかしながら，最高裁は（後に見るように）1960年代以降，議会において多数
派を形成することができない，あるいは議会による立法が停滞している状況のもとで，
政策的な価値の実現を求める市民の訴えに応えてきたという一面をも持つ。以下では
「公害訴訟」を素材として，日本社会の変革を促した主体としての最高裁を考察したい。
1） ドイツを含めて西ヨーロッパ諸国はリベラルデモクラシーの体制をとるとされるが，その中身について
十分な検討がされてきたとは必ずしも言えない。網谷は，グローバル化や個人化によって民主政への不満
が出る現在においてこそ，過去のデモクラシーを位置づけなおし，実際に「生きられたデモクラシー」を分
析することでリベラルデモクラシーを内在的に理解することが重要であるとする。網谷隆介「戦後ヨーロ
ッパにはリベラル・デモクラシーが成立し，発展したのか？─現実に存在したデモクラシーの正統性原
理とその変容をめぐる序論的考察」国際関係学研究44巻（2018年）１頁以下。
2） Christoph Schönberger, „Anmerkungen zu Karlsruhe“, in Jestaedt u.a. (Hrsg.), Das entgrenzte Gericht, 
2014.
3） ダニエル・H・フット『名もない顔もない司法』NTT出版（2007年）67頁以下。
4） アルフレッド・オップラー（Alfred C. Oppler）はプロイセン行政裁判所判事を務めた司法エリートであ
ったが，ユダヤ系の出自を持っていたためヒトラー政権の成立後，1939年にはアメリカ合衆国に亡命した。
日本がドイツの法制度を継受していたため，オップラーは占領軍の立法・司法課長に選任された（フット・
前掲注 3）67頁；出口雄一『戦後法制会改革と占領管理体制』慶應義塾大学出版会（2017年）205頁以下）。
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２．戦後日本の議会主義における司法
従来，日本の最高裁判所は「司法消極主義」をとり，立法や行政の政策に敵対的な判
決を下すことを自制する傾向にあると指摘されてきた 5）。その要因として，日本にお
いては対立が忌避され，「和」を重視する保守的な文化を持つとする文化的説明，政権
交代が不在であった自民党長期政権のもと合理的な選択として政治部門の判断を過剰
に尊重してきたとする政治的説明，裁判官が二流の官僚であるとの明治以来の意識が
現在にまで及んでいるとする歴史的説明がなされてきた 6）。
このような見方からは，日本の司法は立法府・行政府に従属的な役割しか果たしてい
ない，とりわけ自民党の長期政権が続く状況においては究極的には保守的価値観を維持し，
社会の変革を阻止する役目を担ったと言えそうである。しかしながら，最高裁が「司法消
極主義」的であるとの議論は，近年では相対化されつつある。すなわち，日本の最高裁
は一般に司法消極主義をとってきたわけではなく，ある局面では積極的に政策形成を行っ
てきたことが明らかにされた7）。加えて，2000年代以降，最高裁の姿勢のさらなる変化が
着目されている8）。すなわち，立法者意思に明確に反する形で弱者救済を図る判例準則の
形成 9）や，2002年以降法令違憲の判断の増加から，最高裁が「司法積極的」になりつつ
あるとの見方がある10）。日本の司法は必ずしも保守的で政権追従的であったわけではな
く，少なくとも部分的には社会の変革を促進する要素となっていたといえるのではないか。
１）政策形成訴訟
H・フットは日本の裁判所による積極的政策形成の一例として公害訴訟を挙げる 11）。
5） そもそも，近年では「司法積極主義」「司法消極主義」の枠によって最高裁の判決行動を分析するのは不適
切であるとの理解が一般的であるが，ここでは便宜上これらの分析軸に依拠した。
6） デイヴィッド・S・ロー（西川伸一訳）｢日本の最高裁が違憲立法審査に消極的なのはなぜか｣ 明治大学政
経論叢81巻（1－2）（2012年）171頁以下。
7） すなわち，交通事故や破産といった事件での判断基準を形成したのみならす，公害や雇用差別，解雇，賃
貸契約といった少なからず政治性を帯びる問題について判決による政策形成を行ってきたという。ダニエ
ル・H・フット『裁判と社会─司法の「常識」再考』NTT出版（2006年）。
8） 法律時報の小特集「最高裁判所は変わったか─違憲審査と政策形成を考える」法律時報82巻４号（2010年）。
9） 利息制限法における制限超過利息についての反制定法主義的な判例準則など。
10） 最高裁の歴史の中で10件しかない法令違憲の判決のうち４件は2002年以降に下された判決である。
11） フット・前掲注 7）『裁判と社会』77頁以下。
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公害訴訟とは，公害の被害者が原告となって事業者等を相手に，損害賠償や被害発生
の原因となる事業活動の全部または一部の差止めを求めて提起した民事裁判をいう。
日本においては，いわゆる「四大公害訴訟」として，1967年に新潟水俣病と四日市喘息，
1968年に富山県のイタイイタイ病，1969年には熊本水俣病が相次いで裁判所に継続する
ことになった。いずれについても被害者は多数に上り，訴訟は長期化し，住民運動を中
心とした被害者支援は，国に対して公害対策を求める社会運動としての広がりをみせた。
いずれの事件においても不法行為による損害賠償責任が問題となったが，四大公害
訴訟において原告の主張を困難にし，事件を長期化させていたのは，加害行為（企業に
よる有害物質の排出）と権利侵害事実の発生（公害被害）との間の因果関係の立証の困難
さにあった。従来の因果関係論では司法による救済は困難であったところ，地方裁判
所レベルで新たな判例法理が示されたことが，公害被害者の救済を可能とした。すな
わち，因果関係の証明の困難を克服するため裁判所は，第一に，工場からの排出物の
中に有害な物質が含まれ，それがどのような影響を及ぼすかを判断する際に，被告企
業に高度の注意義務を課した。第二に，疫学的因果関係という新たな概念を創出し，
原告が病気の原因となった物質を特定し，化学工場が物質の発生源であることを示す
証拠を提示した後には，病気の原因が被告企業の工場ではないことを証明する責任を
被告側に課した。証明責任を被告企業側に転換し，「実質的に被告に対して無過失責
任を負わせた」のである12）。これによって，被告企業は工場からの排出物が被害の原因
ではないことの証明を行わなければならなくなった。
こうした日本の地方裁判所の判決行動をフットは「積極主義とされる合衆国の裁判
所の立場を超えるものである」と評する13）。そして，原告の全面勝訴に終わった四大公
害訴訟は，裁判所の役割に対する社会の目を変えるものであった14）。すなわち，公害被
害者が裁判所を利用し，成功を収めたことで，政策的価値を実現するための社会運動
の一つとしての訴訟戦術が着目されるようになったのである。実際に，この訴訟の過
程では，マスメディアによる報道を通じて，公害に対する世論の危機感と対策を求め
る声が高まっていった。その結果として判決が出される以前に国会が動き，1971年に
12） フット・前掲注7）『裁判と社会』229頁。Koichiro Fujikura, Litigation, Administrative Relief and Politi-
cal Settlement for Pollution Victim Conpensation: Minamata Mercury Poisoning after Fifty Years, in: 
Daniel H. Foote (Hrsg.) Law in Japan: A Turning Point, 2006.
13） フット・前掲注7）『裁判と社会』230頁。
14） Koichiro Fujikura, Changing Values and the Leagal Culture in Japan, Japanstudien, Jahrbuch des 
Deutschen Instituts für Japanstudien der Philipp-Franz-Stiftung, Bd. 4 (1992), S. 214.
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公害対策法制が整備されることになった。さらに，1973年には公害健康被害補償法が
制定され，公害関連の被害に対する補償の枠組み，裁判外の紛争解決制度が確立され
た 15）。1973年に行政救済制度を策定した際にも四大公害訴訟における判例理論が採用
された。
では，四大公害訴訟において最高裁はどのような役割を担ったのであろうか。四大
公害訴訟においては，下級審レベルの判決が世論の形成に大きな役割を果たし，どの
訴訟も下級審レベルで確定している16）。フットは，公害訴訟は「下級裁判所による下か
らの政策形成の古典的な事例」17）であるとしつつ，裁判所組織を束ねる最高裁の役割
を高く評価する。各地で訴訟が提起されたのを受けて，最高裁判所事務総局は，全国
から裁判官を集めて問題の検討を行い，下級審レベルの判例形成を後押しした。1970
年の最高裁判所主催裁判官会合において石田和外最高裁判所長官は，「公害はいまや
社会の重大問題になっている。しかるに公害対策の立法や社会環境の整備も十分とは
言えない」と述べ，裁判所による対応が急務であると語ったとされる18）。さらに石田は
「公害問題に対応するのに「伝統的な法解釈」が不十分で，「新しい解釈方法が必要で
ある」と述べたという19）。この会合は，大規模公害事件にどのように対処したらよいか
についての検討会であるとともに，最高裁判所民事局のバックアップを確認する機会
ともなった。公害訴訟についての問題提起は下級審レベルから生じるものの，最高裁
判所が裁判官会合の機会を設けて情報を共有し，裁判所による判断基準形成をリード
した。ここでは最高裁を頂点とした裁判所組織による政策形成を論じることができる
のである20）。
２）55年体制における司法
四大公害訴訟は，日本社会の変革に裁判所が関わった例の一つであり，社会運動に
15） 法整備がなされる前身組織も含めると，国に設置された公害等調整委員会は，1970年から2004年までの
間に合計1008件の調停を行い，都道府県に設置されている公害審査会は701件の調停を扱った。
16） イタイイタイ病訴訟（一審・富山地方裁判所昭和46年６月30日判決，二審・名古屋高等裁判所金沢支部
昭和47年８月９日判決），新潟水俣病訴訟（新潟地方裁判所昭和46年９月29日判決），四日市公害訴訟（津地
方裁判所四日市支部昭和47年７月24日判決），熊本水俣病訴訟（熊本地方裁判所昭和48年３月20日判決）。
17） フット・前掲注7）『裁判と社会』230頁。
18） 参照，山本裕司『最高裁物語・下巻』日本評論社（1994年）27頁。
19） 当時最高裁判所民事局長であった矢口洪一の証言。参照，矢口洪一『最高裁判所とともに』有斐閣（1993
年）65頁。
20） フット・前掲注7）『裁判と社会』230頁。
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訴訟が利用されたことで裁判所の新たな役割に市民を着目させた。過失，因果関係，
責任等に関して四大公害訴訟において裁判所が形成した新しい解釈は政治部門によっ
て採用され，公害対策法制に大きな影響を与えた。加えて，後の被害者運動，企業等
の行動にも大きな影響を及ぼしている21）。
本報告では公害訴訟のみを扱ったが，フットの研究は交通事故，製造物責任，雇用
関係における性的嫌がらせ，株主代表訴訟といった複数の政策領域において，裁判所
による積極的な規範形成が行われていることを示した。そして，司法消極的とされる
日本の最高裁は，確かに行政訴訟や憲法訴訟においては政治部門を尊重し，保守的な
傾向を示すものの，私人間の権利関係については積極的な規範形成を支持しているこ
とを明らかにした点が重要である。
こうした司法の役割は，ある社会的な問題について政治部門による適切な対処が望
めない場合，すなわち議会政治による政策的価値実現の回路が適切に作動しない時に
とりわけ重要となる。大屋雄裕は政策形成訴訟を支えていたのは55年体制の政治シス
テムと「不動」と称されるほどに停滞していた立法であったと評価する22）。高度成長期
において日本社会は産業発展と経済成長を優先しており，なおかつ産業界に基礎を置
く自民党の長期政権が続いた。経済成長の受益者である国民全体がマジョリティを形
成するに対して，公害被害者はマイノリティに属し，経済成長の負の側面としての公
害を抑止する力は限定されていた。そうした中で公害訴訟は，公害対策の必要性を社
会的に認識させ，立法を突き動かす力を持ったのである。実際に公害訴訟を支援した
のは当時の社会党や共産党という議会政治におけるマイノリティ勢力であった。
３）1990年代半ばからの立法の再活性化と司法
このように，社会において政策的価値を実現するという意味での政治において，日
本の裁判所は積極的な役割を果たしてきた。しかしながら，近年においては司法の役
割を限定すべきであるとの議論も登場している。例えば，政策実現訴訟の意義を立法
の停滞に基礎づける大屋は，近年における立法の再活性化の文脈において訴訟戦術に
よる政策的価値実現は正当性を失いつつあると述べる23）。すなわち，1990年代半ばから，
基本法といえる重要な立法が相次いでいることから，55年体制のもとでの立法システ
21） フット・前掲注7）『裁判と社会』277頁。
22） 大屋雄裕『裁判の原点』河出書房（2018年）151頁以下。
23） 大屋・前掲注22）165頁，205頁，220頁以下。
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ムは基盤変動を起こしており，立法の再活性化が起きる中で，裁判所による政策形成
の正統性が失われてきているという24）。
とりわけ顕著なのは90年代後半以来の議員立法の活性化である。大屋が政策形成訴
訟の例として挙げるものに，非成年後見人の選挙権回復がある25）。非成年後見人の選
挙権回復をめぐっては，東京地裁で非成年後見人の選挙制限を定める公職選挙法の規
定を違憲とする判決が下されるとすぐに，議員立法によって迅速な法改正が行われた。
その経緯は次の通りである。旧公職選挙法は非成年後見人の選挙権を制限してきた。
90年代後半に立法審議が開始され2000年に始まった成年後見制度は，ノーマライゼー
ションの世界的な動きの中で障碍者の社会参加を促すことを目的に，明治期以来の禁
治産制度を改めるものであった。判断能力が不十分であっても現有能力を活用し，後
見人がサポートするという理念を基礎としていたにもかかわらず，成年後見制度は禁
治産制度を引き継いで100を超える欠格自由を残していた。その一つが選挙権の行使
であった。ノーマライゼーションが進められるなか障碍者福祉も行政による措置から
本人の自己決定権を尊重した契約制度が使われるようになり，2006年の障害者自立支
援法とともに契約締結のために成年後見制度の申立ては急増した。その結果，従来は
選挙権を行使していたにもかかわらず成年被後見人となったことで選挙権を制限され
る人間が大量に発生することになったのである。この選挙権制限に対しては成年被後
見人から選挙人名簿への登録を求めて裁判が提起され，東京地裁は2012年３月14日，
選挙権制限を違憲であると判決した。この判決を受けて，ただちに議員立法による法
改正が行われ，2012年５月に法改正が実現した時点で和解により訴訟は終了している。
このように迅速に立法が行われた点は，日本の立法府に起きた変化の結果であると評
24） 立法の再活性化の要因として挙げられるのは，1993年の選挙制度改革と新選挙制度の下で起きた政権交
代，政権交代時に強く唱えられた「政治主導」の理念により，内閣法制局を中心とした従来の立法システム
が変化したこと，また，内閣の機能強化によって政府の政治的リーダーシップが高められたことである。
「立法学」を提唱する井上達夫は，「『政治主導』を推進する政党と世論からの圧力，従来立法過程で専門知
に基づきテクノクラート的コントロールを加える役割を担った関係諸官庁・法制審議会・内閣法制局など
の影響力・権威が相対的に低下し，政党・政治家の側でも，政権交代の常態化傾向，衆参ねじれの頻出，族
議員など閣外有力与党政治化が実権を握る「党高政低」から内閣主導の「政高党低」への与党内閣の力関係
の推移などにより，従来の立法システムの支柱をぐらつかせる変動が起こっている」と述べる。井上達夫
「『立法学のフロンティア』刊行にあたって」西原博史編『立法学のフロンティア２─立法システムの再構
築』ナカニシヤ出版（2014年）ⅱ頁。参照，大屋・前掲注22）164頁。
25） 大屋・前掲注22）134頁。但し，大屋は非成年後見人の選挙権回復の例を，立法の活性化を基礎づける例
として位置付けている（同192頁）。すなわち，高裁・最高裁で争う余地があったにもかかわらず，地裁判決
の後，直ちに立法がイニシアチブをとった点を評価する。
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価できよう。
立法が活性化していることをもって大屋は，「議会における代表が不十分であるが
ゆえに司法を使って政策的価値を実現するという戦略」は，現在では歴史的役割を終
えており，司法の本来の姿から離れたものであると否定的に評価する26）。公害訴訟が
有効性をもった70年代と異なり，立法が再活性化している現在においては，司法を使
った迂回経路を使うのではなく，代表民主制を通じた本来型の政治に社会的価値の実
現を託すべきであるというのである。
しかしながら，成年被後見人の選挙権保障においては，2006年の障害者自立支援法
以降選挙制限をうける成年被後見人が急増し，選挙権制限の違憲性が問題となってい
たにもかかわらず，訴訟が提起されるまで，立法府は法改正のイニシアティブをとろ
うとしなかったという面にも目を向ける必要がある。すなわち，成年被後見人の選挙
権制限が明白に違憲であることについて広範に認識が共有されていたにもかかわらず，
訴訟が提起され東京地裁の判決が出るまでの間には立法が実現しなかった。東京地裁
の判決が出たことで法改正のイニシアティブが取られることになったのである27）。「立
法の再生」が起き，議員立法が活発化しているにもかかわらず，政策形成訴訟には今
なお重要な役割が認められるのではないだろうか 28）。
３．マクロな政治システムの変動と最高裁の役割変化
公害訴訟に典型的であるように，日本の司法は議会制民主主義の欠陥を補い，社会
の変革を推進する役割を果たしてきた。他方において，自衛隊訴訟や選挙関連訴訟，
行政の裁量統制といった局面においては，日本の最高裁は保守的な傾向を示してきた
ことも事実である。ラムザイヤーとラスムーセンの研究は，自民党の利益に反する判
決を下した判事はその後のキャリアにおいて不利益を受けているとの仮説を統計分析
によって実証し，最高裁事務総局を使って自民党が裁判所に対する支配を維持してき
26） そのため，政策実現のための訴訟利用は司法の本来の姿ではなく，社会変革のための手段として司法を
利用するのは控えるべきだとする大屋の主張を根拠づける例にはならないであろう。
27） 「成年後見人の選挙権はなぜ回復されたのか」ウェッジレポート2013年５月29日（http://wedge.ismedia.
jp/articles/-/2847）
28） 国籍法違憲訴訟を政策形成訴訟と位置づけ，評価するものとして，秋葉丈志『国籍法違憲判決と日本の司
法』信山社（2017年）。
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たと主張した 29）。ラムザイヤーとラスムーセンの研究は自民党が長期政権を維持して
きた55年体制時の司法を分析したものであるが，現在ではマクロな政治変動のもと司
法と政治部門の関係も変化しつつあることが指摘されている。
1994年の選挙制度改革後，新しい選挙制度のもと政権交代が現実のものとなった。
また，小選挙区制の導入を核とした政治改革は，政党間の競争を強めることによって，
従来の利益分配型政治を支える派閥・族議員・後援会政治に質的転換をもたらした。
これは行政改革による内閣の機能強化と合わさって，決定機関としての内閣のリーダ
ーシップを確立した。加えて，行政主導から政治主導への転換を目指す立法改革によ
り，議員立法の増大，従来の立法準備において法案を精査する役割を果たしてきた内
閣法制局の役割は縮減する傾向にある。こうした新たな状況をもって佐藤は，「マク
ロな政治変動が最高裁の役割を高めることになる」との見方を提示している30）。
確かに，従来極めて少なかった最高裁の法令違憲判決がこの15年の間に５件も出さ
れていることや 31），選挙権の平等を強調して選挙法を違憲とする判決からは，違憲審
査制運用にあたっての最高裁の変化を読み取ることができる。では，なぜ最高裁は違
憲審査にあたってより積極的姿勢を示すようになったのか。第一に，司法制度改革に
伴い，2001年に内閣に提出された司法制度改革審議会意見書は，司法に対して「政治
部門とならんで公共空間を支える柱となること」，「行政に対する司法のチェック機能
の充実・強化」を明示的に要請した32）。また，司法制度改革ではこうした司法の役割を
果たすことができるよう行政事件訴訟法をはじめとして各種の法改正が行われた。こ
のように，司法制度改革に端を発して司法に対する期待が高まったことで，最高裁は
より積極的な判決へと動機づけられる。第二に，裁判所内の価値観を構成する要因が
変化している33）。すなわち，最高裁判事の人的構成および任命方法の変化である。まず，
日弁連は1993年に最高裁裁判官推薦諮問委員会を設置したことで，弁護士出身の最高
裁判事の任命はより透明で民主的なものに変わった。加えて，1993年の非自民連立政
29） J. Mark Ramseyer/Eric Rasmusen, Measuring Judicial Independence : The Political Economy of 
Judging in Japan, University of Chicago Press 2003.
30） 佐藤岩夫「最高裁判所は変わったか」法律時報82巻４号（2010年）47頁。
31） 2002年９月11日郵便法賠償責任制限規定違憲判決，2005年９月14日在外邦人選挙権制限規定違憲判決，
2008年６月４日国籍法違憲判決，2014年９月４日非嫡出子法定相続分違憲判決，2016年12月16日女子再婚
禁止期間違憲判決。
32） 司法制度改革審議会意見書。
33） 見平典「最高裁判所をめぐるポリティクス」法律時報82巻４号（2010年）67頁。
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権の誕生，2008年の民主党政権の誕生により自民党ではない政権による任命が行われ
るようになった。細川・村山内閣で任命された弁護士出身および行政官出身の裁判官
がリベラルな判決行動をとったことが指摘されている。加えて，1995年の草場良八の
退官とともに，新憲法の下で法学教育を受けた人から最高裁が構成されるようになっ
た。こうした変化に加えて，司法制度改革審議会意見書を受けた最高裁判事の意識変
化によって，裁判体としての最高裁の価値観は変化してきているという。第三に，議
員立法の増大や内閣法制局の地位低下によって，立法の質が低下していることも最高
裁が違憲審査権の発動へと向かわせる潜在的な要因であるとされている34）。
以上にみた政治システムの変動と司法制度改革に見られる司法への新たな期待は，
行政に対する統制や立法に対する違憲審査制度を行使することへの政治的な許容度を
高めるものとなっている35）。公害訴訟の例にみたように，最高裁は既に私法の領域に
おいて積極的に政策形成にかかわってきたが，今後は公法の領域においても「公共空
間を支える柱」として機能することが求められており，その端緒は既に示されている
といえよう。
４．日本の議会主義における「明治維新の遺産」
本報告では，1968年以降の日本社会において，市民運動の訴訟利用を背景とした訴
訟において司法が積極的な政策形成を行ってきたこと，そうすることで議会主義の欠
陥を補う役目を果たしてきたことを近年の研究成果から基礎づけた。さらに，90年代
半ば以降のマクロな政治システムの変動の中で，「公共空間を支える柱」としての司法
がさらに積極的な役割を果たすことが期待されていることを近時の最高裁の判決行動
の変化と合わせて紹介した。では全体テーマである「日本のリベラルデモクラシーに
おける明治維新の遺産」という枠組みに本報告はどのように位置づけられるのであろ
うか。
明治維新後の日本は西洋諸国にならった国家体制を構築することを急務とし，様々
な制度を整備していった。その一つに議会制度の構築がある。従来の研究においては
大正デモクラシーの成果を強調するあまり，明治憲法下の帝国議会は天皇大権のもと
34） こうした変化について，参照，法律時報の小特集「最高裁判所は変わったか─違憲審査と政策形成を考
える」法律時報82巻４号（2010年）。
35） 佐藤・前掲注30）49頁。
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権限を制約された外見的立憲政体と位置付けられてきた。しかしながら，近年では
「公議」の観念が明治維新期から存在したこと，明治政府が自身もまた議会を重視して
積極的に帝国議会の開設に関与してきたこと，そして明治期に帝国議会が果たした重
要な役割を実証的に基礎づける研究が登場している36）。日本における議会主義はまさ
に明治維新とともに登場し，発展してきたのである。
明治期そして大正期の議会主義に対して現代の議会主義において特徴的なのは戦後，
司法権が強化されたことである。戦後司法改革によって司法権の独立を強化し，違憲
審査制を導入することはGHQにとって最も重視されたことの一つであったが 37），「強
力で独立の司法部」（マッカーサー草案68条）としての日本の裁判所は，既に1960年代か
ら市民運動に基礎を持つ政策形成訴訟において重要な役割を担ってきた 38）。もちろん，
司法部が政策的価値の実現手段として利用されることには批判もある。裁判所の政治
的，党派的行動は一歩誤るとその判断が制度的に終局的なものであるため，政治的妥
協や調停の余地を封じ，政治的紛争を一気に拡大させる危険を持つからである。とは
いえ，裁判所が政治や社会の動向を見極め，既に表明された国民の多数意思や価値観
を念頭において判決による準則形成を行うことと，政治的，党派的に行動するという
ことは大きく異なる39）。2000年の司法制度改革以降は「公共空間を支える柱」としてさ
らに積極的な役割を担うことを期待されているように，議会制民主主義における通常
の回路が十分に機能しない時，司法は裁判を通じて社会的な問題に光をあて，広い意
味での政治の回路を動かす力を発揮すべきであるといえよう。
36） 久保田哲『帝国議会─西欧の衝撃から誕生までの格闘』中公新書（2018年）。
37） 笹田栄司『裁判制度』信山社（1997年）７頁。
38） もちろん，裁判所の判決が直ちに社会の変革につながるわけではない。社会的に注目を集める重要判決
であっても，それが政治部門によって無視されたこともあるし，人々がその判決に従うかどうかは社会制
度の他の要因に規定されてきた。
39） 千葉勝美『違憲審査』有斐閣（2017年）182頁。
